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Causaliteitsonzekerheid bij informed consent. Beschouwingen
naar aanleiding vanChester v. Afshar
Mw.mr. L.G.J. Hendrix en prof. mr. A.J. Akkermans 1
1 in l e id ing
Deplicht van demedische beroepsbeoefenaar tot het geven van informatie aan de
patiënt is inmiddels stevig verankerd in deNederlandsewetgeving en jurisprudentie.
Sterker, hetwordt gezien als een van de belangrijkste patiëntenrechten uit deWet op
de geneeskundige behandelingsovereenkomst (WGBO).2 Immers, zo is de gedachte,
zonder voldoende geïnformeerd te zijn over de aard en implicaties van zijn ziekte en
van de voorgenomenbehandeling(en), is een patiënt niet uitgerust zijn autonomie en
zelfbeschikkingsrecht op adequate en bevredigendewijze uit te oefenen. En juist dat
laatstewordt in zijn algemeenheid als een nastrevenswaardige ontwikkeling binnen
de geneeskunst beschouwd.
Hoewel er vanuit verschillende disciplines (medisch, sociologisch, psychologisch en
filosofisch) veel te zeggen is over de informatieplicht van de arts, breken juristen zich
in informed consent-zaken doorgaans het hoofd over de causaliteitsproblematiek.
Kan een patiënt, waarvan vaststaat dat de arts hemof haar onvoldoende informatie
heeft verstrekt over bijvoorbeeld bepaalde risico’s van een operatie, wanneer zo’n
risico zich verwezenlijkt en de patiënt daardoor schade lijdt,met succes aanspraak
maken op schadevergoeding?
De fout van de arts is in een dergelijk gevalmeestal gelegen in een nalaten; namelijk in
het niet geven van voldoende of volledige informatie op basiswaarvan de patiënt zelf
een afgewogen beslissing kanmaken over het al dan niet laten uitvoeren van een voor-
gestelde behandeling of ingreep.Wat deze zaken compliceert is dat het letsel, en de
daaruit voortvloeiende schade, niet rechtstreeks veroorzaakt is door een fout van de
artsmaar paradoxaal genoeg juist door het volgens de regels van de kunst uitvoeren
van demedische ingreep.3Overigens is dit laatste niet altijd het geval.Wanneer het
informatieverzuim er in gelegen is dat te veel of onvolledige informatiewordt ver-
schaft, kan dat ook tot de spiegelbeeldige situatie leiden dat van een behandeling
wordt afgezien die de patiënt, achteraf beschouwd,misschien toch lieverwel had
gehad.4Maar ook dan rijst de vraag of aangenomen kanworden dat het verzuimvan
de arts heeft geleid tot de schade zoals die door de patiëntwordt geleden.
1. LoesHendrix is docent-onderzoeker aan deVrije
Universiteit vanAmsterdamenArnoAkkermans is
hoogleraar Privaatrecht aan deVrije Universiteit van
Amsterdam.
2. Art. 7:448 BW; J. Legemaate, Patiëntveiligheid en
patiëntenrechten (oratie VUAmsterdam), Houten: Bohn
Stafleu van Loghum2006, p. 7.
3. S. Devaney, ‘AutonomyRulesOk’,Med. LawReview
2005, p. 103.
4. EenNederlands voorbeeld is te vinden in: HR 20
oktober 2006; LJNAY9312 (vonnis in eerste instantie
was van deRb. Roermond; LJNAA7520). In Engeland
tamelijk recent:AlHamwi v. Johnston andAnother
[2005] EWHC206.
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InNederlandwordt de oplossing voor deze problematiek vooralsnog gezocht in toe-
passing van de klassieke causaliteitsleer. Slechts in het geval dat aangenomen kan
worden dat de patiënt, indien correct geïnformeerd, van de operatie zou hebben afge-
zien (en het risico zich dus niet zou hebben verwezenlijkt), wordt het voor schadever-
goeding vereiste causaal verband aangenomen.Wordt daarentegen aangenomendat
de patiënt, ondanks de gebrekkige informatie, toch toestemming zouhebben gegeven
voor de operatie, dan is het informatieverzuimvan de arts geen conditio sine qua non
geweest voor het ontstaan van de schade en ontbreekt dus het vereiste causaal ver-
band. Andere benaderingen biedt het leerstuk van informed consent totnogtoe niet.
Het is de patiënt die het bewijsmoet leveren dat hij of zij van de behandeling zou heb-
ben afgezien als op voorhand voldoende bekendheid had bestaan omtrent de aan de
behandeling klevende risico’s. Dit laatste luktmaar zelden, redenwaaromdergelijke
patiënten veelalmet lege handen blijven staan en het tekortschieten van de arts in zijn
informatieplicht niet, althans niet in civielrechtelijke zin, wordt gesanctioneerd.5
Men kan zich de vraag stellen of deze situatiewel voldoende bevredigend is. Zoals het
werd geformuleerd in de hieronder nader te bespreken uitspraak van het Engelse
House of Lords: “The function of the law is to protect the patient’s right to choose.
If it is to fulfil that function itmust ensure that the duty to inform is respected by the
doctor. It will fail to do this if an appropriate remedy cannot be given if the duty is
breached and the very risk that the patient should have been told about occurs and she
suffers injury.”6
Te bedenken valt dat het bij informed consent gaat omhet uitvoering geven aan be-
langrijke, grondwettelijke gewaarborgde rechten, zoals het recht op de eerbiediging
van de persoonlijke levenssfeer (art. 10Grondwet) en op de onaantastbaarheid van het
menselijk lichaam (art. 11 Grondwet). Schiet het recht niet tekort als het deze rechten
niet op adequatewijze kan beschermen?
Wij beperken ons in eerste instantie tot de vraag of het civiele aansprakelijkheidsrecht
zijn functie hierin op voldoende bevredigendewijze kan effectueren.De rol die het
tuchtrecht hierin zou kunnen spelen, latenwe in dit artikel buiten beschouwing.7
2 het toepas s ingsbere ik van de omker ingsregel
Uitgaande van het ‘klassieke’ scenario van de patiënt die schade lijdt doordat een
onvermeld gebleven risico zich heeft verwezenlijkt, is een aantal variaties denkbaar in
dewijzewaarop de problematiek van het causaal verband zou kunnenworden bena-
derd. Eén van demogelijkheden is het verlichten van de bewijslast van de patiënt. In
theorie zou dat kunnen door toepassing van de zogenoemde ‘omkeringsregel’, ware
5. M.J.J. de Ridder, ‘Causaal verband bij informed con-
sent’, TvGR 2000, p. 353-361.
6. LordHope of Craighaid inChester v. Afshar [2004]
UKHL41, 4All ER 587, in par. 56.
7. Met de benodigde voorzichtigheid zou veronder-
steld kunnenworden dat voor patiënten die schade
hebben geleden als gevolg van een informatiefout, de
gang naar de tuchtrechterminder aantrekkelijk is
omdat daar voor hen financieel gezien niets te halen
is.
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het niet dat deHogeRaad toepassing van deze regel al in 2001 bij informed consent-
zaken expliciet van de hand heeft gewezen.8Nog niet zo lang geleden heeft deHoge
Raad dit standpunt nog eens bevestigd.9Het eerste arrest van 23 november 2001 betrof
een patiënte die een operatie onderging aan haar pols vanwege een peesschede-ont-
steking. Tijdens de operatiewerd een zenuwbeschadigdmet blijvende schade tot
gevolg. Volgens de vrouwwas zij van tevoren ten onrechte niet gewaarschuwd voor
dit risico. Had zij die informatiewel ontvangen, zo stelde zij, dan zou ze van de opera-
tie hebben afgezien. In cassatie draaide het uitsluitend nog omhet causaal verband, of
beter, omhet ontbreken daarvan.
De door de patiënte bepleite toepassing van de omkeringsregel vond geen gehoor
bij deHogeRaad. Kort gezegd strandde dit beroep op de later als ‘specificiteitsvereiste’
benoemde voorwaarde dat de geschonden norm specifiek de strekkingmoet hebben
te beschermen tegen het verwezenlijkte risico.10DeHogeRaad oordeelde:
3.5.4. “Deze op de arts rustende verplichting omde patiënt op duidelijkewijze in te
lichten over de risico’s verbonden aan de voorgestelde behandeling strekt derhalve
niet ertoe de patiënt te beschermen tegen deze risico’s,maar zij strekt ertoe, zoals hier-
boven in 3.5.3. is overwogen, de patiënt in staat te stellen goed geïnformeerd te beslis-
sen of hij al dan niet toestemming voor de voorgestelde behandeling zal geven.11 Het
tekortschieten in de nakoming van deze verplichting roept het risico in het leven dat
de patiënt niet op de door hemgewenstewijze van zijn zelfbeschikkingsrecht gebruik
kanmaken, het risico derhalve dat hij een keuzemaakt die hijmogelijk niet gemaakt
zou hebben als hij goed geïnformeerdwas.”
“Uit het in 3.5.3. en 3.5.4. overwogene volgt dat hetgeen zich heeft voorgedaan, in
het onderhavige geval een zenuwbeschadiging na de operatie van 20 juni 1991, niet
kanworden aangemerkt als verwezenlijking van het risico dat door het tekortschieten
doorO. in de nakoming van zijn informatieplicht in het leven is geroepen. Er is dan
ook geen aanleiding om in het onderhavige geval ‘de omkeringsregel’ van toepassing
te achten en aan te nemendatmet het tekortschieten vanO. het causaal verband tus-
sen dit tekortschieten en de ontstane schade in beginsel is gegeven.”
Uiteindelijk bekrachtigde deHogeRaad het oordeel van het hof en bleef het dus aan
de patiënte ombewijs te leveren van haar stelling dat ze van de behandeling zou heb-
ben afgezien. Dat laatste had het hof, in navolging van de rechtbank, niet aannemelijk
geoordeeld, welk oordeel in cassatie nietmeer aan de ordewerd gesteld.
8. HR 23 november 2001,NJ 2002, 386 en 387 (m.nt.
J.M.B. Vranken).
9. 29 september 2006; LJNAY5693. In dit arrest hand-
haaft deHogeRaad zijn eerder uitgezette lijn door de
twee onderdelen van het cassatiemiddel die zich keren
tegen de arresten van 23 november 2001 te laten falen:
3.4.2: “De onderdelen 3.2 en 3.3 zijn gebaseerd op een
andere rechtsopvatting dan in de door het hof ge-
noemde arresten van deHogeRaad van 23 november
2001 als juist is aanvaard”.Overigens kwammen in
deze zaak niet toe aan een beoordeling van het causaal
verband tussen de schending van de informatieplicht
en het al of niet doorgaan van de operatie omdat niet
konworden vastgesteld dat het letsel van de patiënt
zijn oorzaak vond in de uitgevoerde operatie.
10. A.J. Akkermans,De ‘omkeringsregel’ bij het bewijs van
causaal verband, DenHaag: Boom JuridischeUitgevers
2002;HR 29november 2002,RvdW 2002, 190 en 191.
11. Het is ons inziens juist om te stellen dat demoge-
lijkheid van verwezenlijking van het risico niet de
reden/het doel is van de verplichting de patiënt erover
te infomeren, zij hetmet de kanttekening dat zonder
de aanwezigheid van dat risico, er vanzelfsprekend
ook geen reden is het te openbaren,M. Stauch, ‘Taking
the consequences for failure towarn ofmedical risks’,
Modern LawReview 2000, p. 266.
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2.1 Subjectief of objectief?
In dit verband dringt zich de vraag op of ten aanzien van de hypothetische beslissing
van de patiënt het objectieve (wat zou een redelijk handelende patiënt hebben gedaan)
criteriumdanwel het subjectieve (wat zou deze patiënt feitelijk hebben gedaan) crite-
riummoetworden gehanteerd. Deze (rechts)vraag is nog niet expliciet aan deHoge
Raad voorgelegdmaar in de arresten van 23 november 2001 oordeelde deHogeRaad
in het kader van de bewijslastverdeling echterwel dat de benadeelde:
3.5.6. “(…) ingevolge de hoofdregel van art. 177 Rv (oud)moest stellen en, zo nodig,
bewijzen dat zij, indien zij op duidelijkewijzewas ingelicht over het aan de voorge-
stelde behandeling verbonden risico van beschadiging van een zenuw, als redelijk
handelende patiënt in de gegeven omstandigheden niet gekozen zouhebben voor
deze behandeling en/of dat zij om redenen van persoonlijke aard niet voor deze
behandeling zou hebben gekozen.”
Anders dan in verjaringszaken,waar deHogeRaad ten aanzien van de ‘bekendheids-
eis’ van artikel 3:310 BWuitdrukkelijk heeft gekozen voor een subjectief criterium,12
lijkt het erop dat deHogeRaad in informed consent-zaken in eerste instantie het
objectieve criteriumaanhangtmaar dat een benadeelde, indien deze de geobjecti-
veerde toets niet passeert, een pogingmag doen aannemelijk temaken dat hij of zij
omwille van redenen van persoonlijke aard, en in afwijking van de redelijk hande-
lende patiënt, toch anders zou hebben beslist. Door expliciete toevoeging van het
woordje ofmag bovendien aangenomenworden dat het slagen voor díe subjectieve
toets op zichzelf voldoende kan zijn voor de aannamedat toestemming achterwege
zou zijn gebleven indien de patiënt volledigwas geïnformeerd.
Het subjectieve criterium strookt naar onzemening ook hetmeestmet de normdie de
informatieplicht beoogt te beschermen.Grondslag voor het geven van informatie aan
de patiënt vormt immers het zelfbeschikkingsrecht van de patiënt; de patiëntmoet in
staatworden gesteld zelf een autonomekeuze temaken ten aanzien van de behandel-
wijze, hoe die keuze ook luidt en hoe afwijkend die in de ogen van anderenwellicht
ook is. Dat uitgangspunt vormt nu juist de kern van het recht op zelfbeschikking.
Tegelijkertijd past hier enige relativering,want anders dan in het verjaringsrecht, waar
het gaat omhet reële, concretemoment van bekendworden van de benadeeldemet de
schade en de aansprakelijke persoon, betreft het in informed consent-zaken per defi-
nitie een hypothetische situatie. Een situatie duswaarin ook de benadeelde zelf nooit
heeft verkeerd. De benadeelde zal dan ook slechtsmetwijsheid achteraf iets kunnen
zeggen over de vermoedelijke keuze die hij zou hebben gemaakt als hij op voorhand
bekendwas geweestmet het niet-meegedeelde risico. Hij is nooit daadwerkelijk
geconfronteerd geweestmet die keuze.Omdie reden is een kritische houding gebo-
denwanneer een benadeelde stelt dat precies dat ene stukje informatie, dat hem ten
onrechte is onthouden, hemop andere gedachten zouhebben gebracht. Concrete
feiten zullen deze benadeeldemoeten verheffen boven de verdenking dat het niet
12. HR6 april 2001,NJ 2002, 383 (Vellekoop/Wilton
Fijenoord), r.o. 3.4.2.met een objectiverende relative-
ring in r.o. 3.4.4.
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enkelwijsheid achteraf is die hem tot deze stelling brengt.13 In zoverre is het aanbren-
gen van enige objectivering, óók bij een principiële keuze voor een subjectief crite-
rium, op zijn plaats.14
2.2 Informatie die wél specifiek gericht is op het voorkomen van het risico dat zich heeft
gerealiseerd
Met betrekking tot de omkeringsregel, wordt volledigheidshalve nog opgemerkt dat
de visie van deHogeRaad uiteraard demogelijkheid in stand laat de omkeringsregel
wel toe te passen in zakenwaarinweliswaar ook de informatieplicht van de arts in het
geding is,maarwaarin de ten onrechte niet gegeven informatie niet gericht is op het
kunnenmaken van een keuze door de patiënt of op het verkrijgen van geldige, op
informatie gebaseerde toestemming voor behandeling. In die gevallen is de informatie
juist wél gericht op het voorkomen van een specifiek risico.15 Als illustratie kanwor-
den gewezen ophet geval dat een arts verzuimt een patiënt informatie te gevenmet
betrekking tot demogelijkheid van resterende vruchtbaarheid gedurende een bepaal-
de periode na een vasectomie,16waardoor een patiënt ten onrechte aanneemt dat hij
definitief onvruchtbaar is.17 Aangenomendat een dergelijk verzuim als een nalatig-
heid van de arts kanworden gekwalificeerd, is het doel van die informatie juist speci-
fiek gericht op het voorkomen van een ongewenste zwangerschap.18Wijmenen
daaromdat in dergelijke gevallen de omkeringsregel de patiënt soelaas zoumoeten
kunnen bieden, ook omdat toepassing van de omkeringsregel in die gevallen in over-
eenstemming ismet de tweeledige rechtvaardiging ervan; namelijk (1) de aanwezig-
heid van een feitelijk vermoeden dat de schade (in het voorbeeld: de ongewenste
zwangerschap) ook daadwerkelijk is veroorzaakt door het ontbreken van correcte
informatie én (2) het daadwerkelijk kunnenwaarborgen van de effectiviteit van de
norm.19 Zeer algemeen geformuleerd zounaar onzemening in procedureswaarbij de
in het geding zijnde informatieplicht gerichtwas op het voorkomenof stimuleren van
bepaald gedrag bij de patiënt, de omkeringsregelwél toepassing kunnen vinden, ter-
wijl in gevallenwaarin de informatie primair gericht is op het in staat stellen tot het
maken van eenweloverwogen keuze door de patiënt, die toepassing achterwege zou
moeten blijven.20 In de tweede situatie is het verschaffen van adequate informatie
door de arts ook een noodzakelijke voorwaarde voor het krijgen van valide toestem-
13. Devaney 2005, p. 105 (zie noot 3).
14. Zie ookA-Gmr. J. Spier in de overwegingen 4.18
t/m4.30 van zijn conclusie voor het arrest HR6 april
2001,NJ 2002, 383 (Vellekoop/Wilton Fijenoord); Th.
Vansweevelt,De civielrechtelijke aansprakelijkheid van de
geneesheer en het ziekenhuis, Antwerpen-Apeldoorn:
Maklu 1992, p. 312; I. Giesen,Bewijslastverdeling bij
beroepsaansprakelijkheid, Deventer:W.E.J. TjeenkWil-
link 1999, p. 64-66.
Voor een overzicht vanCommonLaw-landen; zieD.
Giesen, InternationalMedicalMalpractice Law, Leiden:
Brill 1988, p. 343: “CommonLaw courts apply diffe-
rent tests of causation. Theymay apply a subjective
test, as in England orNewZealand (…).Alternatively,
as in Canada and theUnited States, theymay apply an
objective test (…). Finally, theymay apply a ‘combi-
ned test’, now slowly emerging inCanada inwhat
could be called the post-Reible case law, consisting of
considerations both ofwhat this particular patient,
and a reasonable patient in that patient’s position
would have decided.”
15. Zie ook: A-Gmr. J. Spier in zijn conclusie voor het
arrest van 23 november 2001,NJ 2002, 386.
16. Sterilisatie van deman.
17. Rb. Arnhem 12 juni 2006; LJNAY7461.
18. A.J. Akkermans,De omkeringsregel bij het bewijs van
causaal verband, DenHaag: BJU 2000, p. 106, 107; HR
29november 2002,RvdW 2002, 190 (TFS/NS) enHR
29november 2002,RvdW 2002, 191 (Kastelijn/ Acht-
karspelen).
19. Akkermans 2000, p. 123-133 (zie noot 18).
20. Uit HR 2 februari 2007, LJNAZ4564 zou overi-
gens kunnenworden opgemaakt dat deHogeRaad de
regel langzaamaan de rug toekeert en dat de omke-
ringsregel zijn beste tijd dus inmiddels lijkt te hebben
gehad.
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ming, daarwaar het aspect van toestemming in het voorbeeld van de vasectomie
niet speelt. Voor een goed begrip zoudenwe voor de eerstbedoelde zaken de term
‘informed-zaken’ kunnen reserveren, zulks ter onderscheiding van de echte ‘informed
consent-zaken’waarop ook deHogeRaad op 23 november 2001 het oog had.
3 chester v . a f shar
Nadit intermezzo over de omkeringsregel en het toe te passen criterium, resteert de
vraag hoe de informatieplicht,mede gelet op het alomerkende belang van de infor-
matieplicht als richtinggevende normvoor het handelen van de arts,21 in de praktijk
beter geëffectueerd zou kunnenworden.Met dit probleemwordt uiteraard niet alleen
inNederland geworsteld. Het EngelseHouse of Lords heeft in de zaakChester v. Afs-
har een alternatieve benadering toegepast in een informed consent-procedure.22
Hoewel de uitkomst van de zaak sympathiek is en recht doet aan het belang van de
informatieplicht, verdient de redenering van hetHouse of Lords ons inziens toch geen
navolging.23
Waar ging het om inChester v. Afshar?MevrouwChester, een (voormalig) reisver-
slaggeefster, leed al gedurende zes jaren aan tamelijk ernstige rugklachten. Zij werd
hiervoormetmedicijnen behandeld door haar reumatoloog dr.Wright. In 1994, nadat
haar klachten opnieuwwaren verergerd, adviseerde dr.WrightmevrouwChester een
operatie in overweging te nemen. Vanwege haarweerzin tegen een operatie, verzette
Chester zich daar aanvankelijk tegenmaar liet zich uiteindelijk toch doorverwijzen
naar dr. Afshar, een gerenommeerd neurochirurg.
Tijdens het eerste consult op 18 november 1994, onderzocht dr. Afsharmevrouw
Chester ongeveer vijftienminuten en spraken zij vervolgens nog ongeveer een half
uurmet elkaar. Tijdens dat gesprek liet dr. Afshar Chesterweten dat in zijn opinie
alleen een operatie haar de gewenste verlichting zou kunnen brengen.
Chester stemde inmet een operatie, die op 21 november 1994 door dr. Afsharwerd
uitgevoerd. Kort daarnawerd duidelijk dat Chester leed aan het zogenoemde cauda
equina-syndroom,24 een syndroomwaarvan de kans dat het tijdens de operatie ont-
staat ongeveer 1 à 2% is. Ten gevolge van dit syndroomondervondChester ook jaren
na de operatie nog steeds beperkingen en pijnklachten aan haar linkerbeen.
21. Ook deHogeRaad acht het recht op informatie
een fundamenteel, grondwettelijk gewaarborgd,
recht:
3.5.3. “Het gaat hier omeen geval van het tekort-
schieten door een arts in de nakoming van de ophem
rustende verplichting zijn patiënt vóór eenmedische
behandeling op duidelijkewijze in te lichten over de
risico’s van de voorgestelde behandeling. Deze ver-
plichting strekt ertoe de patiënt in staat te stellen goed
geïnformeerd te beslissen of hij al dan niet toestem-
ming voor deze behandeling zal geven.Deze verplich-
ting vindt zijn grondslag in de door art. 10 van de
Grondwet gewaarborgde eerbiediging en bescher-
ming van de persoonlijke levenssfeer en de door art. 11
van deGrondwet gewaarborgde onaantastbaarheid
van het lichaam.” (HR 23 november 2001,NJ 2002,
386).
22. Chester v. Afshar [2004] 4All ER 587.
23. Zie ook: A.J. Akkermans, ‘InformedConsent and
theRequirement of Causation,Chester v. Afshar, 14
October 2004’, European Review of Private Law 2007,
p. 433-449.
24. Coëlho,Zakwoordenboek der geneeskunde, Arnhem:
Elsevier 2000, p. 125: neurologisch uitvalverschijnsel
bij hernia nuclei pulposi, bloeding in hetwervelkanaal
e.d. waarbijmictie- en/of defecatieaandrang zijn opge-
heven en paresen kunnen optreden.
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In de procedure die volgde, wierpChester de neurochirurg een tweetal verwijten voor
de voeten. Ten eerste zou dr. Afshar de operatie niet volgens de regels der kunst heb-
ben uitgevoerdmaar bovendien had hij haar ten onrechte niet geïnformeerd over de
aan de operatie verbonden risico’s, waaronder het risico op het intreden van het cauda
equina-syndroom.Wat deze zaak bijzondermaakt, is de omstandigheid dat Chester
niet bepleitte dat zij, ware zij vooraf van dit concrete risico op de hoogte geweest, zon-
dermeer van de operatie zou hebben afgezien. Volgens de klassieke leer zou de rech-
ter dan ‘slechts’ hebben hoeven te onderzoeken in hoeverre die stelling als juist kon
worden aanvaard.Maar nee, Chester stelde zich op het standpunt dat zij, indien volle-
dig geïnformeerd, niet zou hebben ingestemdmet een operatie drie dagen na haar
eerste en enige contactmet dr. Afshar. Zij zou dan eerst derden hebben geraadpleegd
om te onderzoeken of haarwellicht nog andere opties ten dienste stonden.Met andere
woorden; ze zou haar beslissing over het al dan niet ondergaan van de operatie heb-
ben uitgesteld; onzeker is hoe die beslissing uiteindelijk zou hebben geluid. In de visie
vanChester en haar advocaatwas voor honorering van de claim voldoende dat vast-
stond dat zij de operatie op een ander tijdstip zou hebben laten verrichten, ondanks
het feit dat het risico op het cauda equina-syndroomdanprecies gelijk zou zijn geble-
ven, namelijk 1 à 2%.
Het eerste verwijt aan het adres van dr. Afshar vond geen gehoor bij de rechter; aange-
nomenwerd dus dat dr. Afshar de operatie conformde daaraan te stellen eisen had
verricht. Voorwat betreft het verwijt dat dr. Afshar onvolledigwas geweestmet
betrekking tot de aan de operatie verbonden risico’s, bestond aanvankelijk discussie.
Uiteindelijkwerd echter vastgesteld dat dr. Afshar inderdaad geen, althans – in het
licht van de door Chester gestelde vragen – onvoldoende informatie had gegevenmet
betrekking tot het risico van het cauda equina-syndroom.25Niet ter discussie stond
het feit dat het risico op het krijgen van een cauda equina-syndroom, hoe gering ook,
inderdaad tot de informatieplicht van de arts behoorde.
Uiteindelijk pakte ook de causaliteitstest gunstig uit voor Chester, zij het dat het
House of Lords daartoe een andereweg bewandelde dan de rechters van de eerste en
tweede instantie. De rechter in eerste instantie, judge Taylor, oordeelde op basis van de
traditionele ‘but for-test’ tot een causale relatie, kort gezegd, omdat hij het op grond
van zijn feitelijke vaststellingen geloofwaardig vond dat Chester, ware zij door dr.
Afshar volledig geïnformeerd over de risico’s van de operatie, inderdaad eerst nog een
tweede ofmisschien zelfswel een derde arts zou hebben geconsulteerd. De operatie
zou in zijn ogen in elk geval niet op 21 november 1994 hebben plaatsgevonden.
Judge Taylor, § 81: “(…)On the findings that I havemade, the risk thatmaterialised
during the operation on 21November 1994was the risk aboutwhich she should have
been, butwas not, adequatelywarned. Had she been adequatelywarned, the operation
25. Aan de hand van de zogenoemde ‘Bolam-test’
wordt beoordeeld of het handelen van demedische
beroepsbeoefenaar in overeenstemming ismet ‘a
practice accepted as proper by a responsible body of
medicalmen’ (Bolam v. FriernHospitalManagement Com-
mittee [1957] 2All ER 118. Voor informed consent-
zaken is deze normnader gespecificeerd in de zaak
Sidaway v. Governors of BethlemHospital [1985] 1 AC871.
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in questionwould not have taken place and shewould not have suffered damage. In
these circumstances, andwithoutmore, it seems tome that the necessary causal link is
sufficiently established.”
So far, so good; judge Taylor komt op grond van de feiten tot de conclusie dat de
operatie in elk geval niet op 21 november 1994 zouhebben plaatsgevonden.Maar de
traditionele causaliteitsprincipes indachtig, helpt dit de benadeelde in principe nog
niet veel verder. Van uitstel komt immers niet altijd afstel. Omde omvang van de scha-
devergoeding vast te kunnen stellen, zou strikt genomen tochweer de vraag beant-
woordmoetenworden of Chester in de hypothetische situatie zonder informatie-
gebrek nu uiteindelijkwel of niet voor de operatie zou hebben gekozen. Zo ja, dan is
de aan dr. Afshar tewijten schade beperkt tot de periode tussen 21 november 1994 en
het tijdstipwaarop de operatie eigenlijk hadmoeten plaatsvinden.Maar voor judge
Taylor is niet doorslaggevend of de operatie alleenmaar op een later tijdstip zou heb-
ben plaatsgevonden ofmogelijk zelfs helemaal niet.26Want, zo luidde zijn argumen-
tatie, gelet op het gelijkblijvende geringe risico van 1 à 2%ophet krijgen van het cauda
equina-syndroom lag het niet in de lijn der verwachting dat dit risico zich bij een ope-
ratie op een andere datum ‘nogmaals’ zou verwezenlijken. Hetmaakte in de visie van
de rechter dus geen verschil of de operatie uiteindelijkwellicht tóch zou zijn verricht,
zo langmaar aangenomen konworden dat deze, zonder informatiegebrek van de arts,
op een ander tijdstip zou zijn verricht.
Judge Taylor, § 81: “(…) I do not see how the fact that the claimant cannot prove
that at no future timewould she have undergone such an operation can break the cau-
sal link thus established. This is especially sowhen, as I have found, it is improbable
that the circumstances of any future surgerywould have been identical to those in
which the risk, on any view a small one, actuallymaterialised.”
Omhierna nog te noemen redenen kan de redenering van judge Taylor ons inziens de
toets der kritiek niet doorstaanmaar niettemin blijft zijn oordeel ook in hoger beroep
overeind. In belangrijkemate geïnspireerd door de inzichten van hetAustralische
HighCourt in de zaakChappel v. Hart27 luidde het unanieme oordeel van het Court of
Appeal dat het niet correct is hetwillekeurige intreden van het risico van 1 à 2% als de
wezenlijke oorzaak van het letsel vanChester aan tewijzen in plaats van de nalatig-
heid van dr. Afshar omhaar juist op dat risico te attenderen.
Court ofAppeal, § 47: “(…)The object is to enable the patient to decidewhether or
not to run the risks of having that operation at that time. If the doctor’s failure to take
that care results in her consenting to an operation towhich shewould not otherwise
26. Dat laatste liet zich in casu niet vaststellen.
27. Chappel v. Hart (1998) 72ALJR 1344; in deze zaak
wasmevrouwHart onvoldoende gewaarschuwdover
de aan een keeloperatie verbonden risico’s. Hoewel in
deze zaakwerd vastgesteld dat een operatie uiteinde-
lijk onafwendbaarwas, werd niettemin causaal ver-
band aangenomen.Ook op een ander punt verschilde
de casus van die vanChester v. Afshar. Aangenomen
werd namelijk datmevrouwHart op zoek zou zijn
gegaan naar demeest bekwame arts omde operatie
uit te voeren. Tochwees demeerderheid van de het
HighCourt toepassing van de door dr. Chappel
bepleite theorie van het verlies-van-een-kans expliciet
van de hand: (9) “(…) it is to apply sophistry rather
than common sense to say that, although the risk of
physical injurywhich came about called the duty of
care into existence, breach of that duty did not cause
or contribute to that injury, but simply resulted in the
loss of an opportunity to pursue a different course of
action.” (12) “…And to say thatmrsHartwould inevi-
tably have been exposed to risk of the harmwhich she
suffered is not to say that shewould inevitably have
suffered that harm.”
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have given her consent, the purpose of that rulewould be thwarted if hewere not to be
held responsiblewhen the very risk aboutwhich he failed towarn hermaterialises and
causes her an injurywhich shewould not have suffered then and there.”
Het zijn precies dewoorden ‘at that time’ van het Court ofAppeal die naar onzeme-
ning ten onrechte zijn toegevoegd aan de hiervoor geciteerde omschrijving van het
doel van de informatieplicht. De informatieplicht is in het leven geroepen omgehoor
te geven aan de roep ommeer respect voor de autonomie en het recht op zelfbeschik-
king van patiënten. De verplichting de patiënt te informeren over de risico’s van een
operatie strekt ertoe de patiënt zelf te kunnen laten bepalen of hij die risico’s über-
hauptwil lopen, níet of hij die risico’s op een bepaalde tijd en plaatswil lopen.De rede-
neringen van judge Taylor en het Court ofAppeal sluiten niet aan bij de kern van het
recht dat zij beogen te beschermen.Het tijdstip van de operatie is – bij gelijkblijvende
overige omstandigheden – eigenlijk een ‘irrelevant detail’ waarvanmen zich kan
afvragen of datwel de geboden bescherming verdiend.28Door de ontoereikende
informatiewas er voor Chester ook géén grotere kans op het cauda equina-syndroom
ontstaan; die kans is steeds hetzelfde gebleven. Als het recht op informatie in de door
het Court ofAppeal29 bedoelde zin zouworden geoperationaliseerd, kan dat logi-
scherwijs tot de consequentie leiden dat ook allerlei andere, voor rekening van de arts
en/of het ziekenhuis komende oorzaken van vertraging of vervroeging van bepaalde
medische behandelingen, tot een schadevergoedingsverplichting jegens de patiënt
leidenwanneer een aan die behandelingen inherent doch klein risico zich zou verwe-
zenlijken.30 Eenweinigwenselijke ontwikkeling.
Een andere relevante gedachteoefening is de vergelijkingmet de situatie dat aan een
behandeling twee risico’s (risicoA en risico B) kleven die van zodanige aard zijn dat
het common sense is dat zemoetenworden gemeld aan de patiënt die aan de voor-
avond van een dergelijke behandeling staat. De arts verzuimt de patiënt op het bestaan
van risicoA te attenderen. Het andere risico (risico B), waarover de patiënt duswél is
geïnformeerd, verwezenlijkt zich.Met anderewoorden; er heeft zich een aan de ope-
ratie verbonden risico verwezenlijkt en de arts heeft zijn informatieplicht geschon-
den.De patiënt zegt: “Had ik vooraf van risicoA geweten, dan had ik overwogen van
de operatie af te zien. In dat geval had ik dus niet de schade geleden die ik nuwel heb
geleden.”
Met Stolker31 denken ookwij dat deze redenering stuk loopt op het relativiteits-
vereiste.32 De plicht tot het informeren over risicoAbeoogt de patiënt in staat te stel-
28. Zie LordHoffmann, één van de twee dissenting
Lords in de zaakChester v. Afshar, (31) “(…)The
question iswhether onewould have taken the oppor-
tunity to avoid or reduce the risk, notwhether one
would have changed the scenario in some irrelevant
detail.”
29. Hetzelfde geldt voor de redenering van judge Tay-
lor.
30. Dit uitgangspunt kan eventueel uitzondering lij-
den indien door het veranderde tijdstip de uitgangs-
situatie van de patiënt in ongunstige zin is veranderd,
waardoor de kans op een beter behandelingsresultaat
verloren is gegaan.Dit vereist uiteraardwel dat veran-
dering van het tijdstip van behandeling als onrecht-
matig kanworden gekwalificeerd. Daarvan zal niet zo
snel sprake zijn.
31. M. Faure&H. Koziol,Cases onMedicalMalpractice in
a Comparative Perspective,Wien/NewYork: Springer
2001, p. 165-166; Vgl. voor Engeland:H. Rogers, in:
Faure&H. Koziol 2001, p. 230-231; P. Cane, ‘AWar-
ning about Causation’, LQR 1999, p. 25.
32. Anders inDuitsland: Faure&Koziol 2001, p. 123-
127 (zie noot 31).
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len te beslissen of hij bereid is risicoA te lopen. Niet om te beslissen of hij risico Bwil
lopen. Kennelijk had deze patiënt ten aanzien van risico B reeds geoordeeld dat dit
risico geen belemmering vormde omde behandeling doorgang te laten vinden.Om
die reden lijkt het niet juist de patiënt schadeloos te stellen voor de gevolgen van het
intreden van risico B, enkel omdat hij nietwas geïnformeerd over demogelijkheid van
risicoA.
3.1 House of Lords
Tot slot buigt ook hetHouse of Lords zich over de kwestie Chester.Met een drie tegen
tweemeerderheid strandt het cassatieberoep van dr. Afshar bij de Lords. Toch is de
gedachtegang van de Lords om tot toewijzing van de vordering vanChester te komen
anders dan die van judge Taylor en het Court ofAppeal. Hetmerendeel van de Lords
wijst de redenering van de lagere rechters van de hand, daarbij openlijk erkennend dat
“A solution to this problemwhich is inMiss Chester’s favour cannot be based on tradi-
tional causation principles.”33
Niettemin acht hetHouse of Lords op basis van ‘policy grounds’ een uitzondering
op de traditionele causaliteitsprincipes gerechtvaardigd. Samengevat komt hetmeer-
derheidsstandpunt er op neer dat een patiënt diemeer bedenktijd had gewild omeen
afgewogen beslissing te kunnennemenover het al dan niet instemmenmet de voor-
gestelde behandeling, geen genoegdoeningmagworden onthouden uitsluitend
omdat hij of zij niet kan aantonen dat uiteindelijk nooit voor de behandeling zou zijn
gekozen.Wanneer het letsel binnen het bereik van de door de arts geschonden norm
valt, vereist de rechtvaardigheid een adequate reactie door de aanspraak op schadever-
goeding te honoreren.
LordHope of Craighead: § 87 “The function of the law is to enable rights to be vin-
dicated and to provide remedieswhen duties have been breached. Unless this is done
the duty is a hollowone, stripped of all practical force and devoid of all content. It will
have lost its ability to protect the patient and thus to fulfil the only purposewhich
brought it into existence.Onpolicy grounds therefore Iwould hold that the test of
causation is satisfied in this case. The injurywas intimately involvedwith the duty to
warn. The dutywas owed by the doctorwhoperformed the surgery thatMiss Chester
consented to. It was the product of the very risk that she should have beenwarned
aboutwhen she gave her consent. So Iwould hold that it can be regarded as having
been caused, in the legal sense, by the breach of that duty.”
3.2 Concluderend
Welke conclusies kunnenwe verbinden aanChester v. Afshar?Moeten Engelse artsen,
en in hunnavolging de beroepsaansprakelijkheidsverzekeraars, zich zorgenmaken
over een hausse aan informed consent-claims?Dat valt nog te bezienmaar uitgesloten
is het zeker niet.
33. LordHope of Craighead in alinea 81 van zijn opi-
nie. Vergelijkbaar: Lord Steyn in alinea 23, 24 en Lord
Walker ofGestingthorpe in alinea 100.
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Twee relativeringen vooraf: de uitspraak verandert uiteraard niets aan de omvang van
de informatieplicht van de arts. Deze is door deze uitspraak niet groter of anders
geworden.Het iswel andermaal eenwaarschuwing aan het adres vanmedisch
beroepsbeoefenaren dat ze de informatieplicht (en de documentatie daarvan) niet
lichtzinnigmoeten opvatten. Daarnaast kan een patiënt als Chester die stelt ‘slachtof-
fer’ te zijn geworden van een informatiefout, niet volstaanmet het enkel aantonen van
die fout. Deze patiënten zullen nog steedsmoeten kunnen aantonen dat zij, ware zij
volledig geïnformeerd, anders hadden beslist. In het geval vanChesterwas dat relatief
eenvoudig omdat veel omstandigheden in een voor haar gunstige richtingwezen.
Interessant is bovendien dat judge Taylor voor dewaardering van dit bewijs belang
hechtte aan het feit dat Chester juist niet had geclaimddat zij zondermeer van de hele
operatie zou hebben afgezien als ze vooraf van het risico van het cauda equina-syn-
droomhad geweten.Ditmaakte haar in de ogen van deze rechter extra geloofwaardig.
Het is echter nogmaar de vraag of dit argument ook nog steeds geloofwaardigheid
kan verlenen aan toekomstige – Engelse – claimanten van een geschonden infor-
matieplicht die, daartoewellicht geïnspireerd door hun advocaat, stellen dat ze geen
toestemming zouden hebben gegeven voor de operatie op het tijdstipwaarop deze
feitelijkwas verricht.Wantwelke patiënt stelt na Chester nog dat hij definitief van de
behandeling zou hebben afgezien als hij volledig geïnformeerdwas over de aan de
operatie verbonden risico’s?Die patiënt is in tweeërlei opzicht slechter af danChester.
Allereerst de zwaarte van de bewijslast. Het zal in de regel eenvoudiger zijn aan te
tonen dat nog een second opinionwas gewenst alvorens toestemming te geven voor
een bepaalde behandeling dan te bewijzen dat in de hypothetische situatie zonder
informatiefout besloten zou zijn helemaal van de behandeling af te zien, speciaal in
het geval dat de behandelingmedisch geïndiceerdwas. Het is niet goed voorstelbaar
opwelke gronden een rechter de alleszins redelijke vraag ommeer bedenktijd als
onredelijk terzijde kan leggen.34
Daarnaast lijkt Chester ook in schadevergoedingsopzicht beter af. Veronderstel eens
dat Chester volgens de traditionele causaliteitsprincipeswas geslaagd in het bewijs dat
zij, ware zij vooraf van het cauda equina-risico op de hoogte geweest, van de hele ope-
ratie zou hebben afgezien.Onder die omstandigheden is het niet onwaarschijnlijk dat
Chester de rest van haar leven – de looptijd van de schade – had gekamptmet ernstige
rugklachten en daaruit voortvloeiende beperkingen.35 Bijgevolg zou ook de vergoe-
ding voor de gevolgen van het intreden van het cauda equina-syndroomwel eens een
stuk lager hebben kunnen uitpakken dan in de huidige situatie, waarin Chester volle-
dige schadevergoeding lijkt teworden toegekend. Erwordt immers van uitgegaan dat,
wanneer de operatie op een ander tijdstip zou hebben plaatsgevonden, het cauda
equina-syndroomniet zou zijn ingetreden: de kans daaropwas immersmaar 1 à 2%.
Kortom:wie hetmeerdere bewijst, wordtmet hetmindere naar huis gestuurd. Dat is
minst genomen een opmerkelijk resultaat.
34. Dit lijdt als vanzelfsprekend uitzondering in
gevallenwaarin behandeling zo urgent is dat uitstel of
afstel desastreuze gevolgen zou kunnenhebben.
35. M.u.v. de omstandigheid dat haar in de toekomst
een eventuele nieuwe,minder risicovolle therapie ten
dienstewas komen te staan.
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Hierin schuilt aanstonds ons belangrijkste bezwaar tegen de beslissing van deHouse
of Lords.Wanneer bescherming van het recht op informatie het achterliggende doel is
voor het toelaten van ‘policy arguments’, dan is er in onze ogen geen goede rechtvaar-
diging te vinden voor hetmaken van onderscheid tussen patiënten die stellen dat ze er
graag nog een ‘nachtje over haddenwillen slapen’, zonder aan te hoeven geven hoe
hun beslissing uiteindelijk zou hebben geluid, en patiënten diewel aanstonds een
beslissing hebben genomenmet betrekking tot de voorgestelde behandelingmaar die
niet zekerweten hoe die beslissing zou hebben geluid als zewel volledigwaren geïn-
formeerd.Waaromzouhet recht de eerste groep zo veel gemakkelijker laten slagen
dan de tweede groep?
4 alternat i eve benader ingen
Kanhet ook anders? In de literatuur iswel geopperd omhet slachtoffer van een
informed consent-fout bewijstechnisch tegemoet te komendoor bijvoorbeeld uit te
gaan van feitelijke vermoedens, voorshandse aannemelijkheid36 of een (gedeeltelijke)
bewijslastverlichting.37Ookhet leerstuk van proportionele aansprakelijkheid is voor-
36. Iets dergelijks zienwe ook terug in de beslissing
van het Court ofAppeal. Nadat het Court ofAppeal
heeft vastgesteld dat enkel door toedoen van dr. Afs-
har de operatie heeft plaatsgevonden op 21 november
1994, en dat daarmee in beginsel causaal verband tus-
sen zijn handelen de gevolgen voor Chester is geves-
tigd, laat het Court ofAppeal (in § 42) demogelijkheid
open voor dr. Afshar te bewijzen dat het (1) aanneme-
lijk is dat Chester de operatie uiteindelijk toch zou
hebben gewildmet gelijke of vergelijkbare risico’s; en
(2) dat het aannemelijk is dat hetzelfde risico zich dan
zouhebben verwezenlijkt.
37. Akkermans 2002, p. 102, 107 (zie noot 10); I. Gie-
sen,Bewijs en aansprakelijkheid (diss. UvTilburg), Den
Haag: BJU 2001, p. 248 e.v., die in navolging van de
Duitse rechtspraakwel een omkering van het bewijs-
risico voorstaat, althans eenmeer genuanceerde bena-
dering bepleit waarin het causale verband voorlopig
aannemelijkwordt geacht zodra de patiënt gemoti-
veerd een ‘Entscheidungskonflikt’ plausibelmaakt.
Op datmoment verschuift de bewijsvoeringslast naar
de arts, die in de gelegenheidwordt gesteld die voorlo-
pige aannemelijkheid te ontkrachten; Giesen 1999 (zie
noot 14); en ook:A-Gmr.DeVries Lentsch-Kostense
die, gezien de bijzondere aard van de informatieplicht,
reden aanwezig acht omop grond van de eisen van
redelijkheid en billijkheid bedoeld in art. 177 Rv (oud),
het bewijs dat de patiënt ookmet informatie zou heb-
ben ingestemdmet de operatie, in beginsel op de arts
te leggen,HR 23 november 2001,NJ 2002, 386, nr. 9
van de conclusie. C.C.M.Nadorp-Van der Borg, ‘Het
recht van de patiënt op informatie in hetDuitse civiele
recht. Een voorbeeld?’, TvGR 1995, p. 2-13.
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gesteld als eventuele oplossing bij causaliteitsonzekerheid.38 Kort gezegd komt toe-
passing van het leerstuk van proportionele aansprakelijkheid er in informed consent-
zaken opneer dat aangenomenwordt dat door schending van de informatieplicht en
daarmee van het zelfbeschikkingsrecht van de patiënt, een kans op het nemen van een
andere beslissing verloren is gegaan.Met het verlies van die kans bestaatwel causaal
verband.De grootte van die kans kan door de rechterworden geschat en verdiscon-
teerd in de omvang van de schadevergoeding.39
Hieronder zullenwenog tweemogelijke benaderingen van de causaliteitsproble-
matiek in informed consent-zaken de revue laten passeren.Ook deze benaderingen
hebben tot doel het door dewet gewaarborgde recht op informatie een beter afdwing-
baar karakter te verschaffen.
I: Garantietheorie
Een qua eenvoud aansprekende benadering is voorgesteld door de Engelse auteur
Stauch en aangehaald door LordHope of Craighead inChester v. Afshar.40 In het licht
van een herwaardering van het recht op informatie, is voorstelbaar dat geabstraheerd
wordt van de vraagwat de patiënt zou hebben gedaan in de hypothetische situatie
zonder informatiefout. Hierdoorwordt niet alleenmeer recht gedaan aan de positie
van de patiëntmaar kunnen tevensmoeizame en somsweinig bevredigende bewijs-
technische exercitiesworden voorkomen.41 Dit resultaat kan onder andereworden
bereikt door te denken in termen van een ‘garantie’. De gedachtegang in de ‘garantie-
theorie’ is dat een arts die verzuimt een relevant geacht risico42 aan de patiëntmee te
delen, door zijn zwijgenwaar sprekenwas geboden, dit risico voor zijn rekening
neemt, en dus de patiënt als hetware garandeert dat dit risico zich niet zal realiseren.
Ophetmoment dat het risico zich niettemin verwezenlijkt, ontstaat er een schade-
vergoedingverplichting van de arts jegens de patiënt voor de gevolgen van het ingetre-
den risico. In dewoorden van Stauch:43 “As already suggested, the principal reason for
imposing such a duty is ultimately not to reduce the likelihood of the risksmateriali-
sing (…). Rather, it is to promote the patient’s decision-making autonomy (…). The
doctor, who evenwith the best of intentions, offers an incomplete picture of the the-
rapy bywithholding information as to risks, usurps his right of choice. (…) It is as
though, in failing tomention the risk’s existence, he haswarranted that it will not
materialise, at least in the normal course of events.”
Het voordeel van deze benadering is evident; het causaliteitsvraagstuk is van de
baan, de prikkel tot adequate nakoming van de informatieplicht is gewaarborgd en er
is genoegdoening voor de patiënt diemet de gevolgen van een verzwegen risicowordt
geconfronteerd.
38. Akkermans 2002, p. 108-109 (zie noot 10).
39. Rb. Roermond 12 oktober 2000, LJNAA7520 (in
hoger beroep vernietigd, zie: HR 20oktober 2006, LJN
AY9312); De leer van de proportionele aansprakelijk-
heidwerd eveneens benaderd in een uitspraak van de
Geschillencommissie Ziekenhuizen 25 november
1999, TvGR 1999/54.
40. Chester v. Afshar [2004]UKHL41, § 77.
41. Getuige ookweer het arrest van hetHof
’s-Hertogenbosch d.d. 10mei 2005, te lezen inHR
20oktober 2006, LJNAY9312.
42. “Voortvloeiende uit de voor hulpverleners gel-
dende professionele standaard” ex art. 7:453 jo 7:448
BW.
43. M. Stauch, ‘Taking theConsequences for Failure to
Warn ofMedical Risks’,MLR 2000, p. 266, 267.
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Belangrijk bezwaar tegen de garantietheorie is echter dat ook aanspraak op – volle-
dige – schadevergoeding ontstaat, zelfswanneer ondenkbaar is dat de patiënt nietmet
de operatie zou hebben ingestemd als hij wel op de hoogtewas geweest van het
bewuste risico.44Dat gaat natuurlijk nogal ver – de onvermijdelijke keerzijde van deze
krachtige prikkel tot nakoming van de informatieplicht. Ookmoetmen zich realise-
ren dat een strikt genomenwel te rechtvaardigen,maar desondanks niet altijd even
gemakkelijk uit te leggen verschil in het levenwordt geroepenmet patiënten diewel
geïnformeerdwaren over het desbetreffende risicomaar niettemin toestemdenmet
de desbetreffende behandeling. Deze patiënten ontvangen nietswanneer het risico
zichmanifesteert. Zij wisten er immers van.
II: Vergoeding voor de schending van het zelfbeschikkingsrecht als zodanig
Tegen de garantietheorie zou voorts kunnenworden ingebracht dat zij focust op ver-
goeding van de gezondheidsschade die door het verwezenlijkte risico is veroorzaakt,
in plaats van ophet geschonden zelfbeschikkingsrecht als zodanig. Een alternatief dat
de schending van het zelfbeschikkingsrechtwel centraal stelt, is gestoeld op artikel
6:106 lid 1 sub bBW.Conformartikel 6: 106 lid 1 sub bBWheeft een benadeelde recht
op immateriële schadevergoeding indien hij lichamelijk letsel heeft opgelopen, in zijn
eer of goede naam is geschaad of op anderewijze in zijn persoon is aangetast.Wan-
neer een benadeelde kan aantonen dat hij of zij van de behandeling zou hebben afge-
zien indien hemvooraf het ingetreden risico bekendwas geweest, ligt toekenning van
smartengeld – naast vergoeding vanmateriële schade – voor de handwegens het
oplopen van lichamelijk letsel. In dat geval is er immers geen probleemmet het cau-
saal verband omdat kanworden aangenomendat de informatiefout van de arts het
letsel heeft veroorzaakt.Men zou zich hooguit de vraag kunnen stellen of in de om-
vang van de smartengeldvergoeding de schending van het zelfbeschikkingsrecht
apart tot uitdrukking zoumoeten komen.
Variant 1:Wel gezondheidschade, maar géén andere beslissing
Wanneer de benadeelde het causaal verband tussen de gezondheidsschade als gevolg
van het ingetreden risico en de informatiefout echter niet kan aantonen (of toestem-
mingmoetworden verondersteld), ligt het problematischer. Ten aanzien van deze
variant hebbenwehiervoor laten zien dat in de huidige benadering van informed
consent-zaken in een dergelijk geval de schending van het zelfbeschikkingsrecht van
de patiënt niet in financiële zinwordt gecompenseerd.45 Dit zouweerwel kunnen
indien de inbreuk op de individuele zelfbeschikking als zodanig als een ‘aantasting
44. Of sterker: de patiënt geeft zelf aan dat de achter-
gehouden informatie niet van invloed zou zijn
geweest op zijn keuze vóór de behandeling.
45. A.J. Verheij,Vergoeding van immateriële schade wegens
aantasting van de persoon (diss. VUAmsterdam), Nijme-
gen: ArsAequi Libri 2002, p. 445 e.v. spreekt in dit
verband van de rechtshandhavingsfunctie van het
smartengeld. In zijn visie houdt de rechtshandha-
vingsfunctie in dat het privaatrecht in staat dient te
zijn om te reageren op de inbreuk van een privaat-
rechtelijk (subjectief) recht. Het bestaan van een (sub-
jectief) recht veronderstelt zijns inziens logischerwijs
het bestaan van een reactiemogelijkheid. VolgensVer-
heijmoet een rechter aan de hand van verscheidende
gezichtspunten beoordelen of het vanuit het perspec-
tief van rechtshandhavingwenselijk is dat een recht
op smartengeld bestaat (p. 487).
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van de persoon’wordt gekwalificeerd.46 Schending van dit recht geeft dan een zelf-
standige aanspraak op een naar billijkheid vast te stellen vergoeding.47 Deze oplossing
ligt dicht tegen de oplossing die de zogenoemde ‘garantietheorie’ voorstaat, zij het dat
de garantietheorie verder gaat omdat de patiënt daarin in beginsel ook recht heeft op
compensatie van vermogensrechtelijke schade. Toekenning van een financiële ver-
goeding in de vormvan smartengeld heeft niet tot doel het slachtoffer van een
informed consent-fout volledig te compenseren voor de gevolgen van het intreden
van het verzwegen risico,maar focust voornamelijk op het geschonden zelfbeschik-
kingsrecht. De hoogte van een eventuele smartengeldvergoeding zou afhankelijk
kunnenworden gesteld van de aard enmate van de inbreuk ophet zelfbeschikkings-
recht.
Onder het huidige recht is bovenbedoelde benadering niet uitgesloten. Artikel
6:106 lid 1 sub bBWbehelst tenslotte een open normen deHogeRaad heeft al eerder
aangegeven dat een ernstige inbreuk op fundamentele rechten van demens, ook bij
het ontbreken van psychisch letsel, als een ‘aantasting van de persoon’ kan gelden.48
In hetOosterparkrellen-arrest49 verkeerde een echtpaar gedurende een aantal uren in
hunwoning in een zeer bedreigende situatie door stenengooiende jongeren,waarbij
zij tevergeefsmoestenwachten op bijstand van de ingeroepen politie. DeHogeRaad
achtte hetwegblijven van de politie onrechtmatig en aanvaardde het oordeel van de
rechtbank in eerste instantie, dat deze onrechtmatigheid de gevoelens van angst,
onveiligheid en onzekerheidmet betrekking tot het lijf en goed van het echtpaar had
verergerd. De dientengevolge zeer ernstige inbreuk op de integriteit van hunpersoon
en de veiligheid van hunwoning kon volgens deHogeRaad als een aantasting van de
persoonworden gekwalificeerd.
De vraag is of ook de aantasting van het zelfbeschikkingsrecht als gevolg van een
informatieverzuimdoor de arts, een aantasting van de persoon in de zin van artikel
6:106 BWkanopleveren. DeHogeRaad biedt aanknopingspunten voor de gedachte
dat dit ook eenweg is die bij informed consent zou kunnenworden bewandeld.50
Hoewel de zaak vanBabyKelly geen klassieke informed consent-zaak betrof, zoals
bedoeld in dit artikel, stond ook daarin het zelfbeschikkingsrecht centraal. Schending
46. Ondermeer bepleit door: Verheij 2002, p. 512, 513
(zie noot 45) enGiesen 1999, p. 82, noot 524: indien
causaal verband ontbreekt, omdat vaststaat dat de
patiënt zou hebben toegestemd in de behandeling,
dan kan in de visie vanGiesen de schadevergoeding
beperkt blijven, zekerwanneer als de behandeling
succesvolwas. Hij wijst in dit verband op art. 6:100
BW(zie noot 14).
47. Chester v. Afshar [2004] 4All ER 58, § 34: ook Lord
Hoffmann, een van de Lords die de claim vanChester
afweeswegens het ontbreken van causaal verband,
refereert aan een smartengeldvergoedingmaar ziet
tegelijkertijd grote bezwaren: “I can see theremight be
a case for amodest solution in such cases. But the risks
whichmay eventuatewill vary greatly in severity and I
think therewould be great difficulty in fixing a suita-
ble figure. In any case, the cost of litigation over such
caseswouldmake the lawof torts an unsuitable vehi-
cle for distributing themodest compensationwhich
might be payable.”
48. HR9 juli 2004,NJ 2005, 391 (Oosterparkrellen); HR
18maart 2005, LJNAR5213 (Baby Kelly).
49. HR9 juli 2004,NJ 2005, 391 (Oosterparkrellen).
50. HR 18maart 2005, LJNAR5213 (Baby Kelly): “(…)
Wanneer aan demoeder de uitoefening van haar
keuzerechtwordt onthouden door een fout van een
verloskundige en zij daarmee, zoals in de onderhavige
zaak, niet ervoor heeft kunnen kiezen de geboorte van
een zwaar gehandicapt kind te voorkomen,wordt een
ernstige inbreuk gemaakt op haar zelfbeschikkings-
recht (…). Een zo ingrijpende aantasting als in dit
geding aan de orde van een zo fundamenteel recht
moetworden aangemerkt als een aantasting in de
persoon in de zin van art. 6:106 lid 1, aanhef en onder
b, BW, zonder dat nodig is dat geestelijk letsel is vast-
gesteld”.
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van dit zelfbeschikkingsrecht, doordat de ouders vanKelly op onrechtmatigewijze
een keuzemogelijkheidwas onthouden, gaf hen volgens deHogeRaad een zelfstan-
dige aanspraak op immateriële schadevergoeding.
Variant 2:Wel een andere beslissing, maar géén gezondheidsschade
In de hiervoor genoemde variant gingenwe ervan uit dat het verzwegen risico zich
heeft verwezenlijkt en derhalve (letsel)schade heeft veroorzaakt bij de patiënt. Verheij
gaat echter verder dan dat. Uit het oogpunt van rechtshandhaving acht hij bij infor-
matieverzuimenook smartengeld toewijsbaar indien de patiënt geen schade heeft
geleden.Hij noemt daarbij het voorbeeld van een kankerpatiënt diewordt geopereerd
zonder dat hij op de hoogte is gesteld van een alternatieve behandeling doormiddel
van bestraling. Zelfswanneer de operatie geslaagd is,meent Verheij dat een vergoe-
dingwegens smartengeld niet per definitie onredelijk is. Overigens lijkt hij, anders dan
bij variant I, hierbij wel uit te gaan van de veronderstelling dat aangenomen kanwor-
den dat de patiënt zijn toestemming zouhebben onthouden indien hij wel juist was
geïnformeerd.51 Het ligt in de rede aan te nemendat dit laatste voor een patiënt nog
moeilijker te bewijzen zal zijn in het geval de behandeling is geslaagd.
In dit verband kerenwe ooknog even terug naarmevrouwChester. Aangenomen
dat de voorgestelde operatiewelwas geslaagd en het cauda equina-syndroomdus niet
was opgetreden, dan hadChester zeer vermoedelijk niet geklaagd over het informatie-
verzuimvan dr. Afshar terwijl haar autonomie, haar zelfbeschikkingsrecht, feitelijk in
gelijkematewas geschonden.Met de nodige prudentie kan zelfs gesteldworden dat
Chester in die situatie beter afwas geweest dan in de situatiewaarin zewel op het
risico van het cauda equina-syndroomzou zijn geattendeerd. HadChester namelijk
vooraf van dit risico geweten danwas er, zoals ze zelf stelde, ernstige twijfel over de
operatie ontstaan, had zemogelijk zelfs definitief van de operatie afgezien en zou ze
naar allewaarschijnlijkheid nu dus nog steeds haar oorspronkelijke, ernstige rug-
klachten hebben gehad.Dit voorbeeld laat de keerzijde van de informatieplicht zien.
Informatie kan patiënten ook verlammenof onnodig beangstigen,maar het is uiter-
aard aan de arts dat effectweg te nemenof te reduceren. Bovendien kan demogelijke
beslissing van een patiënt (hoe zeer diewellicht ook afwijkt van de visie van de arts)
nooit een valide reden zijn voor de arts omvan zijn informatieplicht af te zien.52 De
verwezenlijking van de beslissingsvrijheid van de patiënt vormt nu juist de kern van
zijn informatieplicht.
Variant 3: Geen gezondheidsschade en ook geen andere beslissing
Het gedachte-experiment kan nog een stap verder gaan.Wanneer handhaving van het
(zelfbeschikkings)recht het primaire doel is voor het toekennen van smartengeld, is
evenmin ondenkbaar ook een immateriële schadevergoeding toe te kennen in het
geval de informatieplichtweliswaar is geschonden, echter zonder dat aannemelijk is
dat de patiënt bij de juiste stand van zaken geen toestemming zouhebben gegeven en
zonder dat de achtergehouden informatie tot gezondheidsschade heeft geleid.
51. Verheij 2002, p. 512, 513 (zie noot 45).
52. Tenzij er sprake is van een therapeutische exceptie
ex artikel 7:448 lid 3 BW.
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Een voorbeeld hiervan vindenwe in een uitspraak van hetOberlandsgericht Jena in
Duitsland.53 Na eenmiskraammoest bij een patiënte een curettage plaatsvinden ter
verwijdering van de niet-levensvatbare vrucht. Tijdens de curettage ontstonden echter
zodanige bloedingen dat een daaropvolgende noodoperatie onafwendbaarwas. Ten
gevolge van die noodoperatie verloor de vrouwdefinitief demogelijkheid in de toe-
komst opnieuwzwanger teworden. Voorafgaand aan de noodoperatie had de arts de
vrouw slechts gewezen op de algemene aan de ingreep verbonden risico’smaar niet
op het risico van onvruchtbaarheid.OfschoonhetOLG Jena geen causaal verband
aannam tussen de geschonden informatieplicht en de noodgedwongen, levensred-
dende operatie, overwoog de Senat van het gerecht dat:
III “Für die Klagerin ist gleichwohl einAnspruch auf SchmerzensgeldwegenVerlet-
zung der ärztlichenAufklärungspflicht begründet.Wie bereits dargelegt, entspringt
das Recht auf umfassendeAufklärung demRecht des einzelnen auf freie Selbstbe-
stimmungüber seine Person. Es soll ihn davor schützen, dass sich derArzt ein ihm
nicht zustehendes Bevormundungsrecht anmaßt. Dieses Recht ist stets verletzt, wenn
nicht hinreichend aufgeklärtwird. Schon dann ist die auf der fehlerhaftenAufklärung
beruhendeReduzierung der Entscheidungsgrundlage des Patienten ein Eingriff in
seine Persönlichkeit und körperliche Integrität. Inwieweit sich diese Pflichtverletzung
dann imweiterenVerlauf der Behandlung niederschlägt, ist für diese Rechtsmissach-
tung zunächst ohne Belang. Denn Schmerzensgeld ist immer auch Sanktion für die
Verletzung der Rechte aufWahrung der körperlichen Integrität und der Persönlich-
keit als solche.”
Met anderewoorden: onafhankelijk van de vraag of de patiënt gezondheidsschade
leidt, kan de patiënt – in de visie van hetOLG Jena – immateriële schadevergoeding
tegemoet zien indien door een informatieverzuimvan de arts zijn zelfbeschikkings-
recht is geschonden.
Een ander, niet geheel ondenkbeeldig doch sterk hypothetisch voorbeeld is het
geval dat bij een terminale kankerpatiënte nog een laatste levensverlengende behan-
deling (van hooguit een half jaar)wordt voorgesteld, zonder dat de arts haar ervan
heeft verwittigd dat die behandeling onomkeerbare onvruchtbaarheidmet zich
brengt. De informatieplichtwordt geschonden geacht, aannemelijk is ook dat de
patiënte van de geboden behandelingsmogelijkheid gebruikwildemaken en van
schade is feitelijk geen sprake aangezien het uitdragen van een volledige zwanger-
schap nietmeer tot de reëlemogelijkheden behoorde. Toch is niet ondenkbaar dat
kennisname van de definitieve onvruchtbaarheid achteraf door de patiënte als een
ernstige aantasting van haar zelfbeschikking, althans van haarmenszijn, wordt erva-
ren. In deze variant komt de betekenis van de termzelfbeschikking hetmeest krachtig
tot uitdrukking. Zelfbeschikking in de zin van: zelf iets te beslissen hebben; respect
voor demens als een persoon en niet als een voorwerp. In dat licht staat voor ons ook
in dergelijke gevallen de informatieplicht van de arts buiten kijf, en is het belang van
demogelijkheid van sanctionering evident. De vraag is alleen of die sanctie ook in dit
gevalmoetworden gezocht in het civiele aansprakelijkheidsrecht.
53. OLG Jena, Urteil vom3.12.1997,VersR 1998, 586.
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5 hoe reë e l z i jn deze alternat i even?
Voor de tweede en de derde variant geldt ondermeer het bezwaar dat het in kwantita-
tieve zin omeen potentieel groot aantal zaken kan gaan.Het zal immers vaker voor-
komendat de informatieverschaffing door de arts niet conformde professionele stan-
daard is, dan dat zich daarnaast ook het onbekend gebleven risico verwezenlijkt. Het
gevaar van het zogenoemde ‘floodgate-effect’ is derhalve niet irreëel.54 Voorstelbaar is
derhalve dat voor de varianten 2 en 3 het tuchtrecht een voldoende probaatmiddel
wordt geacht om te klagen over schending van het zelfbeschikkingsrecht. Een derge-
lijke opvatting is ons inziens echter niet geheel in lijnmet de zienswijze van deHoge
Raad in de zaak vanBabyKelly,55 zij het dat in die zaakwerd aangenomendat demoe-
der vanKelly inderdaad een andere keuze zou hebben gemaakt indien die haarwas
geboden.De aanwezigheid van gezondheidschade (variant 1) of het feit dat de patiënt
inderdaad anders zou hebben beslist (variant 2), kunnen derhalve onderscheidende
criteria vormen voor de toekenning van smartengeld bij een geschonden informatie-
plicht.Met name de laatstgenoemde variant (variant 3) gaat in onze ogen vooralsnog
een stap te ver!
54. Volledigheidshalve tekenenwehier aan datwij
ons in eerste instantie slechts hebben gericht op de
effectieve bescherming van het recht op informatie,
en ons dus niet hebben bekreund omvragen naar
haalbaarheid en betaalbaarheid van die bescherming.
Dat is uiteindelijk een discussie die door politiek en
rechtspraak zalmoetenworden beslecht.
55. HR 18maart 2005, LJNAR5213 (Baby Kelly).
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